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1. De in dit geding vastgestelde feiten zullen kenners van de 
praktijk van de strafrechtspleging niet onbekend voorkomen. De 
eiser tot cassatie is een heroïneverslaafde die veelvuldig met 
justitie in aanraking is geweest. Op 10 september 1993 heeft de 
raadkamer van de rechtbank opnieuw diens gevangenhouding 
bevolen wegens een (poging tot) inbraak. Tegen de achtergrond 
van eerdere heenzendingen vanwege gebrek aan celruimte sommeert 
eiser de Officier van Justitie te garanderen dat dit bevel ook 
daadwerkelijk ten uitvoer zal worden gelegd. De Officier 
weigert, uiteraard, waarna in kort geding wordt gevorderd dat 
de Staat maatregelen zal treffen om executie van het bevel tot 
voorlopige hechtenis te waarborgen. De rechtsvraag waar het in 
cassatie vooral om gaat is of het zonder rechterlijke machti-
ging opschorten van de tenuitvoerlegging van de gevangenhouding 
wegens cellentekort een onrechtmatige daad oplevert jegens 
degene die wordt vrijgelaten. 
  2. Een eerste grondslag voor het standpunt dat heenzending 
onrechtmatig is wordt in dit geding ontleend aan de regel dat 
het Openbaar Ministerie verplicht is tot tenuitvoerlegging van 
een rechterlijk bevel tot het in voorlopige hechtenis nemen of 
houden van de verdachte. Tot voor kort is wel verdedigd dat een 
bevel ex art. 63 of 65 Sv geen opdracht of dwingende instructie 
inhoudt, doch niet meer dan een machtiging vormt om het 
dwangmiddel toe te passen (S.A.M. Stolwijk, Voorarrest, Arnhem 
1985, p. 18, in het voetspoor van J.M. Sjöcrona, DD 1983, p. 
110). Die mening is achterhaald sinds HR 24 mei 1991, NJ 1991, 
646 m.nt. ThWvV, waarin werd beslist dat een Officier van 
Justitie zich niet aan de tenuitvoerlegging van een bevel tot 
voorlopige hechtenis kan onttrekken op grond van zijn eigen 
oordeel omtrent de rechtmatigheid van die last. Ook ten aanzien 
van einduitspraken van de strafrechter geldt overigens dat er - 
behoudens schaarse uitzonderingen - een verplichting tot 
executie bestaat (zie HR 1 februari 1991, NJ 1991, 413 m.nt. 
ThWvV). In r.o. 3.3 van het onderhavige arrest geeft de Hoge 
Raad evenwel aan dat deze regel niet strekt tot bescherming van 
de belangen van de verdachte. De heenzending kan dan niet op 
deze grondslag worden aangemerkt als een onrechtmatige 
handeling van de Staat jegens de eiser in kort geding. 
 3. In de conclusie van A-G Leijten wordt kort en krachtig 
aangegeven waarom de plicht tot executie niet strekt tot 
behartiging van juridisch relevante belangen van de verdachte. 
Voorlopige hechtenis wordt opgelegd in relatief ernstige zaken 
met het oog op het algemeen belang (vooral diverse onderzoeks-
belangen en vanwege een ingrijpend verstoorde rechtsorde). 
Kennelijk vanuit dezelfde optiek overweegt de Hoge Raad in r.o. 
3.4 dat het door de eiser gedane beroep op de artt. 1, 69 e.v. 
en 80 e.v. niet opgaat omdat deze bepalingen niet tot 
bescherming van verdachten zijn geschreven. Uiteraard gaat het 
hier om het onderling verband tussen de genoemde artikelen, 
want op zichzelf genomen is art. 1 Sv juist wel mede geschreven 
met het oog op de bescherming van persoonlijke belangen van 
individuele burgers, verdachten daaronder begrepen. Opheffing 
(art. 69 e.v. Sv) en schorsing (art. 80 e.v. Sv) van de 
voorlopige hechtenis staan onder toezicht van de rechter. Deze 
kan ambtshalve, op vordering van het OM of op verzoek van de 
verdachte bepalen dat de preventieve vrijheidsbeneming voors-
hands moet worden gestaakt. Maar ook dit arrangement staat in 
dienst van een zorgvuldige publieke controle op de toepassing 
van ingrijpende vrijheidsbenemende dwangmiddelen. Dat betekent 
dat een vrijgelaten verdachte zich niet kan beklagen over een 
tussentijdse beëindiging van de voorlopige hechtenis zonder 
gebruik van een van deze twee mogelijkheden. Hier dringt de 
vergelijking zich op met de procedure van art. 12 e.v. Sv. In 
geval van niet (verdere) vervolging van een strafbaar feit, kan 
de rechtstreeks belanghebbende daarover beklag doen bij het 
Gerechtshof. De verdachte zelf kan in deze procedure in 
beginsel niet als belanghebbende worden aangemerkt, aangezien 
van hem niet kan worden gezegd dat hij een objectief bepaalbaar 
belang heeft bij een tegen hem ingestelde strafvervolging (G. 
Knigge in Melai, Wetboek van strafvordering, aant. 15 op art. 
12; een uitzondering vormt o.a. HR 28 februari 1984, NJ 1984, 
490 m.nt. ThWvV). 
 4. In het vierde onderdeel van het cassatiemiddel wordt 
nog op een andere grond betoogd dat de heenzending onrechtmatig 
is. Het OM zou handelen in strijd met hetgeen volgens 
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, 
aangezien er vorderingen tot voorlopige hechtenis worden gedaan 
zonder dat er een redelijke verwachting is om tot tenuit-
voerlegging te kunnen overgaan en er bij beslissingen tot 
heenzenden geen rekening wordt gehouden met de persoonlijke 
belangen en omstandigheden van de verdachte. De cassatierechter 
billijkt het feit dat het Hof in aanmerking neemt dat het, 
gelet op de steeds wisselende populatie in de huizen van 
bewaring, voor het OM niet of nauwelijks te voorzien valt of 
een bevel tot gevangenhouding geheel of gedeeltelijk kan worden 
geëxecuteerd (r.o. 3.6). Ten aanzien van de in concrete 
gevallen te maken afweging wordt genoegen genomen met de 
zwaarte van de betrokken delicten als dominant criterium. De 
ernst van het feit - en het daaraan gerelateerde maatschappe-
lijk belang dat in geding is - hoeft niet te wijken voor het 
persoonlijk belang van de eiser in deze zaak. De omstandigheid 
dat de eiser bij voortdurende preventieve detentie niet opnieuw 
in crimineel gedrag zou kunnen vervallen, dat hij dan meer 
mogelijkheden zou hebben om een einde te maken aan zijn 
heroïneverslaving, en dat hij dan van verdere medische behan-
deling verzekerd zou zijn, weegt niet op tegen het uitgangspunt 
van de 'Richtlijn heenzendingen', dat vrijlating van verdachten 
van vooral zwaardere delicten zoveel als mogelijk dient te 
worden voorkomen (Richtlijn d.d. 29 september 1993, Stcrt. 
197).  
 5. In de jurisprudentie van feitenrechters is de relatie 
tussen het cellentekort en de beoordeling van vorderingen 
inzake voorlopige hechtenis diverse keren aan de orde geweest. 
Daarbij werd soms uitgemaakt dat capaciteitsproblemen op zich-
zelf tekort schieten om de vordering tot invrijheidstelling te 
rechtvaardigen (Rb Amsterdam 13 februari 1984, NJ 1984, 241; 
vgl. Rb Middelburg 2 maart 1984, NJ 1984, 563) of zelfs bij de 
beoordeling van zo'n vordering helemaal geen rol mogen spelen 
(Hof Amsterdam 18 april 1984, NJ 1984, 572; vgl. Rb Haarlem 27 
november 1987, NJ 1988, 698). Anderzijds is wel aangenomen dat 
een bevel tot bewaring niet mag worden geweigerd louter op de 
grond dat in de executiefase schending van het gelijkheidsbe-
ginsel dreigt (Rb Amsterdam 7 februari 1984, NJ 1984, 242).  
 In de literatuur is herhaaldelijk betoogd dat er geen 
enkele juridische basis is voor het wegzendbeleid (zie o.a. G. 
Kok en W. Wedzinga, NJB 1986, p. 401 e.v.; G.J.M. Corstens, Het 
Nederlandse strafprocesrecht, 2e druk, Arnhem 1995, p. 399-
400). Capaciteitsproblemen zouden vooral moeten worden opgelost 
door een restrictief vorderingsbeleid van het OM. Dat zou 
betekenen dat iedere heenzending zonder rechterlijk fiat in 
principe onrechtmatig is. In dezelfde lijn ligt Hof Arnhem 15 
maart 1988, NJ 1988, 880. Zo eenvoudig blijkt de Hoge Raad het 
thans niet te zien. In r.o. 3.3 wordt geoordeeld dat de heenge-
zondene zich niet kan beroepen op de regel dat een bevel tot 
voorlopige hechtenis moet worden geëxecuteerd (relativiteits-
vereiste van art. 6:163 BW). Daarom is de vraag of de Staat 
zich in casu terecht op overmacht heeft beroepen niet relevant. 
De Hoge Raad oppert voorts dat de desbetreffende onderdelen van 
het cassatiemiddel reeds hierom niet tot cassatie kunnen 
leiden. Dit vraagt om nadere uitleg en toelichting. 
 De overwegingen sub 3.3 en 3.4 laten, naar de letter 
gelezen, nog de mogelijkheid open dat a. het wegzendbeleid als 
zodanig in strijd moet worden geacht met het geldende recht, 
waarna opnieuw de vraag naar een rechtvaardigende overmachts-
ituatie relevant zou kunnen worden; of b. dat een op zichzelf 
aanvaardbaar beleid in individuele gevallen op een onrechtma-
tige wijze wordt toegepast. 
 ad a. Betoogd kan worden dat heenzenden wegens onvoldoende 
celcapaciteit onmiskenbaar in strijd is met het wettelijk 
systeem; het feit dat een individuele verdachte zich niet kan 
beroepen op de regels die worden geschonden - omdat die geen 
hem toekomende rechten beschermen - doet daaraan niet af. Van 
een aanvaardbare praktijk zou dan alleen kunnen worden gespro-
ken indien de Staat handelt in omstandigheden die een over-
machtsituatie opleveren. De vraag of daarvan sprake is, is 
buitengewoon gecompliceerd (zie de jurisprudentie over over-
macht vermeld bij Asser-Hartkamp III, 1994, nr. 59). De celca-
paciteit kan niet onbeperkt - en zeker niet flexibel inspelend 
op de actualiteit - worden aangepast aan de bestaande behoefte. 
Anderzijds is de behoefte niet uitputtend te beheersen via het 
vorderingsbeleid. Toepassing van de beschikbare rechtsgang van 
art. 69 resp. art. 80 Sv biedt evenmin soulaas, gelet op de 
grote aantallen waar het om gaat en de bij dergelijke operaties 
vereiste spoed. Een zekere mate van correctie van opgelegde 
bevelen tot voorlopige hechtenis lijkt tegen deze achtergrond 
structureel noodzakelijk. Nu deze nijpende situatie zowel 
structureel is als een permanent karakter heeft gekregen, is 
het niet opportuun om een rechtvaardiging voor een als redelijk 
of onvermijdelijk ervaren praktijk blijvend te zoeken in een 
beroep op overmacht. Daarom zou de strafwetgever aan het OM een 
algemene bevoegdheid moeten toekennen om gedurende de 
voorlopige hechtenis de verdachte zonder verdere rechterlijke 
tussenkomst op vrije voeten te stellen (zo reeds R. Verpalen in 
De Haan/Verpalen (red.), Bezeten van de bajes, 1989, p. 96; en 
J. Reijntjes, Voorarrest, Zwolle 1994, p. 117). 
 ad b. Welke ruimte is er nog om de toepassing van een op 
zichzelf niet onrechtmatig beleid in concrete gevallen aan te 
vechten? Na het onderhavige arrest van de Hoge Raad is die 
ruimte niet groot meer (zie vooral r.o. 3.6). De betrokkene in 
deze zaak was herhaaldelijk heengezonden en weer ingesloten, 
hetgeen zijn advocaat (in de toelichting op het cassatiemiddel) 
aanleiding gaf om te spreken van "een Kafkaësk gesol met 
mensen, een maelstrom, waarin het niet begrijpende individu, 
onmachtig zich uit de omklemming van drugs en criminaliteit te 
bevrijden, steeds weer wordt teruggeworpen". Deze verbale 
krachttoer baatte hem niet. De omstandigheid dat iemand al 
eerder en vaker is heengezonden is nauwelijks relevant; iedere 
situatie moet immers volgens vaste rechtspraak op zijn eigen 
merites worden beoordeeld (HR 26 april 1994, NJ 1994, 538). 
Maar bij deze toetsing wordt vervolgens genoegen genomen met de 
formele, uitwendige kenmerken van het geval. De indeling in 
'ernstcategorieën' (A+, A, B+, B en C) is in principe door-
slaggevend. Gelet op de lijst persoonlijke belangen en omstan-
digheden die de eiser in de onderhavige zaak naar voren heeft 
gebracht - en die ontoereikend werden bevonden om tot afwijking 
van de objectieve indicatoren te nopen - zal nog slechts in 
zeer bijzondere gevallen een mechanische toepassing van het 
ontworpen stelsel als onrechtmatig van de hand kunnen worden 
gewezen. 
 6. Gedurende deze procedure is door de eiser voortdurend 
een beroep gedaan op art. 10 lid 3 van het BUPO-verdrag (het 
Verdrag van New York van 1966) en art. 26 Beginselenwet Gevan-
geniswezen. Het recht op resocialisatie zou met zich meebrengen 
dat de (preventieve) detentie niet op deze wijze mag worden 
onderbroken. Deze claim is in drie instanties niet gehonoreerd. 
Tot een echt juridisch debat is het niet gekomen. Het Hof (r.o. 
12) en de Hoge Raad (r.o. 3.5) doen de kwestie apodictisch af 
door te oordelen dat de genoemde bepalingen geen betrekking 
hebben op de voorlopige hechtenis. Deze formele benadering - 
waarin het verschil tussen preventief gedetineerden en 
afgestraften op voorhand doorslaggevend is - is praktisch en 
zeker verdedigbaar voorzover zij is beperkt tot het perspectief 
van de resocialisatie. De aard en de doeleinden van de 
voorlopige hechtenis kunnen bij lange na niet op dezelfde wijze 
in de sleutel van een resocialisatieideaal worden geplaatst als 
de strafexecutie. Een enkel argument voor dit standpunt kan nog 
worden toegevoegd. Uit art. 76 jo. art. 62 lid 3 Sv volgt dat 
de behandeling van in voorlopige hechtenis gestelde personen en 
de eisen waaraan de voor voorlopige hechtenis bestemde plaatsen 
moeten voldoen, naar beginselen bij of krachtens de wet te 
stellen, bij algemene maatregel van bestuur worden geregeld. 
Aan deze opdracht is uitvoering gegeven in art. 217bis Invoe-
ringswet Sv, waarin wordt bepaald dat uitsluitend voor deze 
twee onderwerpen de Beginselenwet gevangeniswezen van 
toepassing is (zie ook Corstens, a.w. p. 398). Tegen deze 
achtergrond zou het sterker zijn geweest wanneer de eiser in 
deze zaak zich niet op art. 26 maar op art. 41 Beginselenwet 
had beroepen, waarin de gestichtsdirectie wordt opgedragen de 
gedetineerden, dus inclusief de preventief gehechten, "te 
helpen bij het zoeken van een oplossing van de maatschappelijke 
moeilijkheden, welke met het feit hunner detentie of met de 
omstandigheden, die tot het plegen van het strafbare feit 
hebben geleid, in verband staan" (zie ook Reijntjes, a.w. p. 
121). Niettemin zou ook een dergelijk beroep niet tot het 
beoogde resultaat hebben geleid. 
 7. De eiser in dit geding heeft in drie instanties verlo-
ren. Materieel kreeg hij wel zijn zin: na het instellen van 
zijn vordering is hij niet meer heengezonden.  
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